Sygn. akt: KIO 2694/11

WYROK
z dnia 5 stycznia 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16.12.2011 r. przez wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum IMPEL Cleaning Spétka z o.0., ul.
Marsa 56a, 04-242 Warszawa oraz SITA Polska Spétka z o.0., ul. Zawodzie 5, 02-981
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Narodowe Centrum
Sportu Spotka z 0.0., Al. Ksi  ecia J. Poniatowskiego 1, 03-901 Warszawa  w trybie dialogu

konkurencyjnego pn.: ,Sukcesywne ustugi sprzatania Stadionu Narodowego w Warszawie”.

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum
ISS Facility Services Spotka z o.0., ul. Flisa 2, 0 2-247 Warszawa oraz ISS Facility
Services GmbH, WanheimerstraRe 92, 40468 Dusseldorf , Niemcy zgtaszajacych swoje
przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych i
zero groszy) obcigza wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum IMPEL Cleaning Spoétka z o.0., ul. Marsa 56a, 04-242 Warszawa oraz SITA
Polska Spétka z o0.0., ul. Zawodzie 5, 02-981 Warsza wa i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum
IMPEL Cleaning Spétka z o.0., ul. Marsa 56a, 04-242 Warszawa oraz SITA

Polska Spétka z o0.0., ul. Zawodzie 5, 02-981 Warsza wa,

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 5 stycznia 2012 r. w sprawie o syg  n. akt KIO 2694/11

Zamawiajgcy — Narodowe Centrum Sportu Spétka z 0.0., Al. Ksiecia J. Poniatowskiego 1,
03-901 Warszawa prowadzi w trybie dialogu konkurencyjnego postepowanie pn.

~Sukcesywne ustugi sprzgtania Stadionu Narodowego w Warszawie”.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 20.07.2011 r. Zamawiajacy przekazat ogtoszenie o zamoéwieniu Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspdélnot Europejskich;

W dniu 22.07.2011 r. ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dziennika Urzedowego UE pod numerem 2011/S 139-231142.

W dniu 07.12.2011 r. Zamawiajacy przekazat Odwotlujgcemu informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty.

Odwotlanie zostalo wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
16.12.2011 r. wobec czynnosci Zamawiajacego, polegajacej na zaniechaniu odrzucenia
oferty wykonawcy: Konsorcjum ISS Facility Services Spotka z 0.0. oraz ISS Facility Services
GmbH.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu razgce naruszenie przepisOw ustawy Pzp,
majgce wplyw na wynik postepowania w a mianowicie:

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy: Konsorcjum ISS Facility Services pomimo, ze zaistniaty okolicznosci
nakazujgce Zamawiajgcemu podjecie takiej decyzji, poniewaz jego oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

2. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Konsorcjum ISS Facility Services pomimo, ze zaistniaty okolicznosci nakazujace
Zamawiajgcemu podjecie takiej decyzji, poniewaz jego oferta nie odpowiada tresci SIWZ.

3. naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy pzp, poprzez naruszenie zasad réwnego
traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji oraz udzielenie zamodwienia

wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o:
1. Dokonania uprzednio zaniechanych czynnosci, polegajacych na odrzuceniu oferty
Wykonawcy - Konsorcjum ISS Facility Services

2. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Wykonawcy: Konsorcjum ISS Facility Services.
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3. Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci oceny ofert i wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Odwolujacy wskazat, ze jego interes prawny wyraza sie w tym, ze w przypadku
prawidlowego zastosowania przez Zamawiajgcego przepisoOw ustawy Pzp nie doszioby do
naruszenia istotnych zasad udzielania zamowien publicznych majacych wplyw na wynik
postepowania, a Odwotujacy moégiby podpisaé umowe z Zamawiajgcym poniewaz spetnia
warunki udzialu w przetargu, a zlozona przez niego oferta jest zgodna z wymogami
zamawiajgcego zawartymi w tresci SIWZ. Podniost, iz zgodnie z aktualnym brzmieniem
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma
interes w uzyskaniu danego zamoOwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Tym samym w $lad za opinig pt. ,Srodki
ochrony prawnej" (opublikowang na stronach www.uzp.pl dnia 17.05.2010r.) przyja¢ nalezy,
ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi, ktéry wykaze, ze:

1. posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz jednoczesnie
2. poniodst lub moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

W przedmiotowym stanie faktycznym podnoszone w odwotaniu zarzuty dotyczag
czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy: ISS
Facility Services oraz prowadzeniu niniejszego postepowania w sposOb naruszajacy przepisy
ustawy Pzp. Jak wskazat Odwolujacy podnoszone przez niego naruszenia wskazujg wprost
na uszczerbek w jego interesie prawnym, poprzez pozbawienie go szans na uzyskanie
zaméwienia. Zatem w przypadku, gdyby Zamawiajacy zachowat sie zgodnie z literg prawa,
odrzucit oferte wybranego wykonawcy, oferta Odwotujgcego mogtaby zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg i uzyskatby on przedmiotowe zamOwienie. Tym samym interes
Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia doznat konkretnego uszczerbku
(szkody) w sferze praw wykonawcy oraz interesu gospodarczego, objawiajgcego sie w
mozliwosci utraty dostepu do zamowienia i przewidywanych z tytutu jego realizacji zyskow.
Ponadto szkoda jakiej moze dozna¢ Odwotujacy bedzie wynikiem naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania zostalo wskazane, ze w zakresie wskazanych w pkt 1
naruszen przepiséw ustawy Pzp oferta ztozona przez Wykonawce: Konsorcjum ISS Facility
Services zawiera razgco niskg cene, a zatem nalezy wnioskowaé, ze zrealizowanie
zaméwienia w cenie i na zasadach podanych przez wykonawce nie jest mozliwe. Zdaniem
Odwotujgcego podana przez wykonawce cena powoduje uzasadnione niebezpieczenstwo
nienalezytego wykonania kontraktu lub tez podejmowania préb ograniczenia kosztéw.

Zdaniem Odwolujgcego oferta Konsorcjum ISS Facility Services nie zostala przygotowana
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zgodnie z wymogami okreslonymi w SIWZ, w ofercie nie uwzgledniono réwniez wszystkich
wymagan Zamawiajgcego, dotyczacych sposobu wykonania przedmiotu zamdwienia.
Kalkulacja dokonana przez wykonawce w ofercie przedstawiajgca sposob wyliczenia
zaoferowanej ceny daje podstawy do twierdzenia, ze oferta wykonawcy nie odpowiada tresci
SIWZ w zakresie wyliczenia cen $wiadczenia ustugi w jednostce organizacyjnej
Zamawiajgcego. Nalezy stanowczo podkreslic, ze za oferte z razgco niskga ceng nalezy
uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamdwien, to jest ceng, wskazujgcg na fakt wykonania zamoOwienia ponizej
kosztéw wytworzenia przedmiotu zamowienia, ktéra nie pozwala na realizacje zamdéwienia.
Punktem odniesienia dla oceny, czy cena jest razaco niska, jest przedmiot zamowienia i jego
wartos¢. Zdaniem Odwotujgcego, cena zaproponowana przez wykonawce Konsorcjum ISS
Facility Services jest ceng nierealistyczng i nieprawdopodobng, nieodzwierciedlajacqg
obowiagzujacych stawek rynkowych przy realizacji podobnych zamoéwien. Przedstawiona w
ofercie wykonawcy cena jest zdecydowanie zanizona.

Jak wskazat Odwolujacy zgodnie z doktryng prawa, za oferte z razgco niskg ceng
nalezy uznac¢ oferte z ceng znacznie odbiegajacg od cen rynkowych innych podobnych
zaméwien, wskazujgcg na mozliwosé wykonania zamdwienia ponizej kosztow wytworzenia
ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, a takze oferte zawierajgca cene nierealng z punktu
widzenia logiki, doswiadczenia zyciowego oraz racjonalnego gospodarowania. W opinii
Odwotujgcego, nie jest mozliwe wykonanie zamoOwienia za oferowang przez wybranego
wykonawce cene bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce. Jednoczesnie doktryna
prawa wskazuje, ze pojecie razaco niskiej ceny jest pojeciem nieostrym, w zwigzku z czym
przy weryfikacji ofert pod tym katem nalezy odwotaé sie rowniez do kryteriow pomocniczych
[...]. Gtbwnym punktem odniesienia jest wskazany w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot
zamoOwienia. [...] Za pomocnicze punkty odniesienia wstepnej oceny mogag by¢ uznane [...]
inne wartosci, do ktérych z reguly zalicza sie ceny innych ofert ztlozonych w danym
postepowaniu oraz ceny rynkowe za wykonanie podobnych zamowien.

Ponadto, zgodnie =z orzeczeniem arbitrow z dnia 2 czerwca 2006 roku
(UZP/20/01560/06) badajac, czy cena nie jest razgco niska, zamawiajgcy powinien bra¢ pod
uwage ostateczng cene oferty, a nie kalkulacje poszczegoinych cen jednostkowych. Dla
oceny, czy mamy do czynienia z razaco niskg ceng, Zamawiajgcy powinien porownacé
globalng cene zaproponowang przez wykonawce z wartoscia zamowienia. Pojedyncze
czesci ceny nie mogg byé podstawa do uznania jej za razaco niskg. Zamawiajacy musi
bowiem bra¢ pod uwage cene za realizacje calego zamodwienia (orzeczenie arbitréw z dnia
19 sierpnia 2005 roku, sygn. UZP/ZO/0-2209/05). Niezaleznie od sposobu obliczenia ceny
oferty podejrzenie zastosowania w niej razgco niskiej ceny moze mie¢ miejsce wylgcznie

wobec catkowitej ceny oferty. [...]



W opinii Odwolujgcego, Zamawiajacy, dzialajgc na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp
powinien wezwaé wykonawce do ziozenia wyjasnieh dotyczacych elementéw oferty
majgcych wplyw na wysokosé ceny, celem potwierdzenia, iz ztozona oferta nie zawiera
razagco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, a tym samym uwzglednia
wszystkie koszty, ktorych poniesienie jest niezbedne dla nalezytego wykonania zamowienia.
Jednoczesnie majgc na uwadze istote udzielonej przez ustawodawce Zamawiajgcemu
instytucji wyjasniania ,razaco niskiej ceny" w ofertach przetargowych (zgodnie z dyspozycjq
art. 90 ust 1 ustawy Pzp), nalezy podkresli¢, iz wprawdzie badanie ofert pod wzgledem
razgco niskiej ceny winno odbywac sie poprzez badanie przez Zamawiajgcego ceny oferty w
stosunku do - ustalonej przez Zamawiajgcego - ceny za przedmiot zamowienia, to jednak
nalezy z catg moca i odpowiedzialnoscig podkresli¢, iz cena Zamawiajgcego za realizacje
przedmiotu zamoOwienia nie moze by¢ traktowana jako wyznacznik bezwzglednie
obowigzujacy. Jak zostato wskazane w uzasadnieniu stanowisko Odwotujgcego w tej sprawie
potwierdzajg opinie prawne rekomendowane przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
na stronach internetowych UZP. Zgodnie z przyjetg linig prawna, wyznacznik ten nie jest
wyznacznikiem bezwzglednie wigzacym i ostatecznym, ze wzgledu choéby na mozliwosé
0szacowania przez Zamawiajgcego wartosci zamoOwienia z nienalezytg starannoscig. Nie
moze tez decydowac o tym, ze cena oferty danego badz innego wykonawcy jest ceng razgco
niskg. Poprzez oferte zawierajagco razgco niskg cene nalezy uzna¢ oferte z ceng
niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien.
Oznacza to cene znaczaco odbiegajacg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji
zaméwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej, a takg ofertg z
catg pewnoscig w opinii Odwolujacego, jest oferta ztozona przez wykonawce: Konsorcjum
ISS Facility Services.

W podsumowaniu Odwotujgcy wskazat, ze wartos¢ oferowanych prac okreslona w
ofercie  Wykonawcy: Konsorcjum ISS Facility Services, jest ceng nierealistyczna,
nieporéwnywalng z cenami rynkowymi podobnych zamoéwieh. W opinii Odwotujgcego,
Wykonawca w ztozonej ofercie, najprawdopodobniej nie uwzglednit wszystkich kosztow

wytworzenia ustugi zamowionej przez Zamawiajagcego w prowadzonym postepowaniu.

W zakresie wskazanych w pkt 2 oraz 3 odwotania naruszen przez Zamawiajgcego
przepisbw ustawy Pzp podniost, ze Zamawiajagcy we wzorze formularza do oferty,
stanowigcym zatgcznik do SIWZ, w pkt 7) wymagat podania przez wykonawcow formy w
jakiej zostanie wniesione zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy. Jednoczesnie w pkt.
31.1, Czesci VII SIWZ - Postanowienia dotyczace umowy - Zamawiajacy doprecyzowat, ze
wykonawcy mogag wnies¢ przedmiotowe zabezpieczenie w: a) pienigdzu, b) poreczeniach

bankowych lub poreczeniach spoéidzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, z tym, ze
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poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym, gwarancjach bankowych,
gwarancjach ubezpieczeniowych oraz poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych
mowa w art. 6b ust. 5 pkt. 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agenciji
Rozwoju Przedsiebiorczosci. Tymczasem mimo, ze Zamawiajacy zawart w SIWZ
wymagania, co do formy wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
Wykonawca: Konsorcjum ISS Facility Services w ztozonym formularzu ofertowym zobowigzat
sie do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w innej, nie wymienionej w
SIWZ formie, a mianowicie w formie o ktérej mowa w art. 150 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujacy
podkresla, ze art. 150 ust. 3 ustawy Pzp mowi o innej niz wymienione w pkt. 31.1 SIWZ
formie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Zgodnie z brzmieniem art. 150 ust. 3
ustawy Pzp, w sytuacji gdy okres realizacji zamowienia jest dtuzszy niz rok, zabezpieczenie,
za zgodg zamawiajgcego, moze by¢ tworzone przez potrgcenia z naleznosci za czesciowo
wykonane dostawy, ustugi lub roboty budowlane.

Ponadto Zamawiajacy w Czes$ci IV SIWZ - Zasady przygotowania oferty; Sposéb
obliczenia ceny - w pkt. 21.3. wymagat, aby wykonawcy w przypadku okreslenia, stawki
procentowej podatku VAT innej niz w wysokosci 23% zalgczyli do oferty informacje
zawierajgcg podstawe prawng zastosowania takiej stawki podatku VAT. Wykonawca:
Konsorcjum ISS Facility Services, mimo wymagan Zamawiajgcego oraz mimo zastosowania
w ofercie stawek podatku VAT innych niz 23%, nie zataczyt do oferty informacji zawierajacej
podstawe prawng zastosowania takiej stawki podatku VAT. Biorgc pod uwage powyzsze
nalezy stwierdzi¢, iz oferta Wykonawcy: Konsorcjum ISS Facility Services, powinna zosta¢
odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp z
uwagi, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego, poniewaz wykonawca nie uwzglednit wymagan okreslonych
w SIWZ w zakresie formy wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w tresci
formularza ofertowego oraz w zakresie obowigzku zalgczenia do oferty informacji o
podstawie prawnej zastosowania stawki podatku VAT innej niz 23%, zlozona przez niego
oferta jest sprzeczna z treSciag SIWZ, nie speinia okreslonych przez Zamawiajgcego
wymagan i w zwigzku z powyzszym powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt. 2 ustawy Pzp.

W ramach uzupelnienia Odwotujacy wskazal, Zze =zasada przygotowania i
przeprowadzenia przez Zamawiajacego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w sposbéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji jest jedng z naczelnych zasad
zaméwien publicznych. Zobowigzuje ona Zamawiajgcego do przygotowania i
przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurenciji.
Jest to zasada stanowigca jeden z filarow calego systemu zamoéwien publicznych nie tylko w

prawie polskim, ale innych krajéw Unii Europejskiej. Ponadto drugg réwnie istotng, co
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zachowanie uczciwej konkurencji, zasadg sprecyzowang przez ustawodawce w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, jest zasada réwnego traktowania w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia
publicznego. Powyzsze oznhacza, ze Zamawiajacy zobligowany jest do sprawiedliwego
traktowania uczestnikbw postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zaréwno w
fazie przygotowania, jak i przeprowadzenia tegoz postepowania. W opinii Odwotujacego,
naruszenie tych zasad przez Zamawiajgcego czyni tym bardziej zasadnym wniesienie

odwotania w przedmiotowym postepowaniu.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byta czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajaca na zaniechaniu odrzucenia oraz wyborze jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Konsorcjum ISS Facility Services Spotka z 0.0. oraz ISS Facility Services GmbH.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozpraw y
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego mat  eriatu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si @ z dokumentacj g post epowania 0 udzielenie zamowienia publicznego,
w tym w szczegllno $ci z postanowieniami SIWZ, ofert a zlozong przez
Przyst epujacego, korespondencj a prowadzonag w ramach przedmiotowego
post epowania pomi edzy Zamawiaj acym a wykonawcami ubiegaj acymi si @ o udzielenie
zamoOwienia, jak rownie z po zapoznaniu si € z odwofaniem, po wystuchaniu
oswiadcze R, jak tez stanowisk stron zto zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy

ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwolujgcemu przystugiwalo prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetlniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Izba ustalita, iz Odwotujacy zlozyt w przedmiotowym postepowaniu
oferte z ceng wynoszacg 15.231.439,81 1zt brutto pozwalajacg zakwalifikowaé tego
wykonawce ha drugim miejscu w rankingu ofert. Zarzuty podniesione w odwotaniu zmierzajg
do wyeliminowania z postepowania wykonawcy Konsorcjum ISS Facility Services Spétka z
0.0. oraz ISS Facility Services GmbH, ktérego oferta zawiera najnizszg cene wynoszaca
8.995.209,83 zt brutto. Tym samym, biorac pod uwage powyzszy fakt, uwzglednienie

odwotania umozliwi Odwotujgcemu uzyskania przedmiotowego zamédwienia, gdyz jedynym
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kryterium oceny ofert, w przedmiotowym postepowaniu, jest najnizsza cena. Izba wskazuje,
iz fakt przekroczenia przez oferte Odwolujgcego kwoty jakg Zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia w niniejszym stanie faktycznym nie moze mieé
wplywu na kwestie interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Wynika to z faktu, iz zarébwno oferta ztozona przez
Przystepujacego, jak rowniez oferta ztozona przez Odwotujacego przekraczajg te kwote i w
obu przypadkach Zamawiajacy celem udzielenia zaméwienia bedzie zmuszony do jej

zwiekszenia.

Izba wuznala, iz w ramach niniejszego postepowania odwotawczego swoje
przystapienie skutecznie zgtosit po stronie Zamawiajgcego wykonawca Konsorcjum ISS
Facility Services Spoétka z 0.0. oraz ISS Facility Services GmbH stajgc sie tym samym
uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o0
zaméwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajacego do akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegdllnosci z tresci oferty
zlozonej w postepowaniu przez Przystepujacego, tresci SIWZ wraz z zalgcznikami,
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajacymi sie o
udzielnie przedmiotowego zamowienia.

Izba uznata przedtozong na etapie rozprawy tabele z wyliczeniami odnoszacymi sie
do wartosci tozsamych do przedmiotu niniejszego postepowania ustug za stanowisko wlasne

Przystepujacego.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nast  epuje.

Izba dokonata nastepujagcych ustaleh faktycznych w odniesieniu do podniesionych w

odwotaniu zarzutéw.

Po pierwsze lIzba ustalita, ze przedmiotowe postepowaniu jest prowadzone w trybie

dialogu konkurencyjnego.

Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajacy okreslit szacunkowa warto$¢ zamowienia na
kwote 4.262.000,00 zt netto, zas w trakcie otwarcia ofert poinformowat, iz przeznaczy na
sfinansowanie zamoéwienia kwote 5.689.980,00 2zt brutto. W ramach niniejszego

postepowania zostaly ztozone dwie oferty. Oferta Przystepujacego z ceng 8.995.209,83 zi
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brutto oraz oferta Odwolujgcego z ceng 15.231.439,81 zt brutto. Powyzsze Izba ustalita w

oparciu o protokét postepowania — druk ZP-DK.

W dalszej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajacy w czesci Il SIWZ zatytutowanej
~Warunki oraz dokumenty wymagane od wykonawcy” w pkt 13 zatytutowanym ,Dokumenty i

oswiadczenia wymagane w postepowaniu” wskazat, ze:

Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ terminie wskazanym w Czesci VI i formie okreslonej w

Czesci IV SIWZ, oferte sktadajaca sie z:

a) wypelnionego Formularza Ofertowego o tresci zgodne] z okreslong we wzorze
stanowigcym Zatgcznik do SIWZ. Zgodnie z art. 36 ust. 4 ustawy Zamawiajacy zada, zeby
Wykonawca wskazat w formularzu oferty czesci zamdwienia, ktorych wykonanie powierzy

podwykonawcom;
b) wypetnionego Formularza Kalkulacji Kosztéw, ktérego wzér stanowi Zatacznik do SIWZ;

¢) petnomocnictwo do zilozenia oferty wraz z dokumentami potwierdzajgcymi umocowanie
0sOb udzielajgcych petnomocnictwo/sktadajacych oferte (w tym petnomocnictwo do
reprezentowania wszystkich Wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o0 udzielenie
zaméwienia, zgodnie z art. 23 ust. 2 ustawy Pzp) o ile upowaznienie do ztozenia oferty nie
wynika z innych dokumentéw skfadajgcych sie na oferte lub wniosku zlozonego na etapie
kwalifikacji;

d) dowodu wniesienia wadium zgodnie z postanowieniami pkt 15 SIWZ — w wysokosci

wynikajacej z pkt 15 SIWZ;

e) oswiadczenie, 0 ktéorym mowa w pkt 16.11 ponizej — tylko w przypadku, gdy Wykonawca

chce zastrzec okreslone informacije zawarte w ofercie jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba ustalita ponadto, iz w czesci Ill SIWZ w pkt 21 zatytutowanym ,Sposob obliczenia
ceny oferty” w pkt 21 .3 zostat zawarty nastepujacy zapis: ,W przypadku okreslenia przez
Wykonawce stawki procentowej podatku VAT innej niz w wysokosci 23% Wykonawca
zobowigzany jest zalgczy¢ do oferty informacje zawierajacg podstawe prawng zastosowania
takiej stawki podatku VAT

Ustalono, iz Zamawiajacy w czesci VIl SIWZ zatytutowanej ,Postanowienia dotyczace
umowy” w pkt 31 ,Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy” wskazat w kolejnych

punktach:

31.1. Wykonawca zobowigzany jest, na zasadach okreslonych we wzorze umowy
stanowigcym zatacznik do niniejszej SIWZ, wnies¢ zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy. Umowa zostanie podpisana po przyjeciu przez Zamawiajgcego zabezpieczenia

nalezytego wykonania umowy. Zabezpieczenie mozna wnie$¢ w:
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a) w pienigdzu;

b) poreczeniach bankowych Ilub poreczeniach spétdzielczej kasy o0szczednosciowo-
kredytowej, z tym, ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym, gwarancjach
bankowych, gwarancjach ubezpieczeniowych oraz poreczeniach udzielanych przez
podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o

utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci.

Nadto Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w art. 12 ust. 12.1. wzoru umowy wskazat, ze:
Tytulem zabezpieczenia nalezytego wykonania zobowigzan wynikajacych z Umowy
Wykonawca dostarczy przed podpisaniem Umowy Zamawiajgcemu zabezpieczenia
nalezytego wykonania Umowy na kwote réwng 10 (dziesie¢) % Wynagrodzenia (brutto)
okreslonego w art. 5.2 Umowy (,Zabezpieczenie Nalezytego Wykonania Umowy”)”. W art. 12
ust. 12.2 wzoru umowy zawarty zostat nastepujacy zapis: ,Zabezpieczenie Nalezytego
Wykonania Umowy bedzie utworzone w ten sposéb, ze w dniu zawarcia Umowy Wykonawca

zapewni 100 (sto) % kwoty Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy”.

W dalszej kolejnosci ustalono, iz w Formularzu ofertowym, stanowigcym zatgcznik do
SIWZ, w pkt 7 Zamawiajacy wymagat podania formy w jakiej wykonawca zobowigzuje sie

wnies¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Izba ustalita, iz wykonawca Konsorcjum ISS Facility Services Spotka z 0.0. oraz ISS
Facility Services GmbH w zlozonej ofercie w pkt 7 formularza ofertowego (str. 4 oferty)
zawarta w odniesieniu do formy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy: ,O ktorej

mowa w art. 150 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych”.

Ponadto Izba ustalita, iz wykonawca Konsorcjum ISS Facility Services Spoétka z o.o0.
oraz ISS Facility Services GmbH w zlozonej przy obliczeniu ceny ofertowej zastosowat
zaréwno podstawowa, jak rowniez preferencyjng stawke podatku VAT w wysokosci 8%, co
nie bylo kwestig sporng pomiedzy Stronami. Powyzsze wynika z zawartych dla
poszczegodlnych czynnosci wartosci podatku VAT, w tym m.in. dla czynnosci zwigzanych z

utrzymaniem terenow zielonych oraz czynnosci odsniezania.

Ustalono, iz Zamawiajacy pismem z dnia 21.11.2011 r. wezwat Przystepujacego -
Konsorcjum ISS Facility Services Spotka z 0.0. oraz ISS Facility Services GmbH do zlozenia
wyjasnien w przedmiocie wskazania podstaw prawnych zastosowania innej niz 23% stawki

podatku VAT przy obliczeniu ceny realizacji zamowienia.

W odpowiedzi na powyzsze Przystepujacy pismem z dnia 22.11.2011 r. przekazat
Zamawiajgcemu wyjasnienia wskazujac podstawy prawne zastosowania przy obliczeniu ceny

ofertowej preferencyjnej stawki podatku VAT.
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Zamawiajacy pismem z dnia 07.12.2011 r. poinformowatl wykonawcow, iz za oferte
najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy Konsorcjum ISS Facility Services Spétka
Z 0.0. oraz ISS Facility Services GmbH z ceng ofertowg wynoszacag 8.995.209,83 zl brutto
uzyskujac tacznie 100 punktow, w tym 90 punktow w kryterium ,cena” oraz 10 punktow w

kryterium ,zakup pakietu sponsorskiego”.

Na powyzszg czynnos¢ w dniu 16.12.2011 r. Odwotujacy - Konsorcjum ISS Facility
Services Spotka z 0.0. oraz ISS Facility Services GmbH wniést do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej odwotanie.

Krajowa Izba Odwolawcza zwa zyta co nast epuje.

I. W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcéw Konsorcjum ISS Facility Services
Spotka z o.0. oraz ISS Facility Services GmbH ze wzgledu na zlozenie oferty zawierajacej
razaco niskg cene Izba uznala, iz nie zastuguje on na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci na uwage zastuguje istotny fakt, iz Odwolujgcy w zakresie
podniesionego zarzutu nie przedstawit zadnych dowoddw na potwierdzenie faktéw, z ktorych
wywodzi on skutki prawne. W tym zakresie Izba w catosci podzielita poglad Przystepujacego
wyrazony w tresci pisma procesowego z dnia 02.01.2012 r. zgodnie z ktérym, stosownie do
tresci art. 190 ust. 1 ustawy Pzp nalezy wskazaé, iz rozwazania Odwotujacego nie odnoszg
sie do tresci oferty ztozonej przez Przystepujgcego i tym samym nie mogq zosta¢ uznane za
dowody. Odwolujacy bowiem nie odniést sie do wartosci zaoferowanej w zlozonej przez
Przystepujacego ofercie, w tym nie odniost sie do znajdujacych sie tam cen jednostkowych.
Nie wskazat rowniez pominietych lub zanizonych w wycenie elementéw przedmiotu
zamoOwienia i nie przedstawit zadnych dowoddéw wskazujacych, ze wykonanie przedmiotu
zamoOwienia za zaoferowang przez Przystepujacego cene jest niemozliwe.

Izba wskazuje, iz to na Odwolujgcym w ramach postepowania odwotawczego
spoczywa ciezar dowodu wykazania okolicznosci skutkujgacych mozliwoscig uwzglednienia
podniesionych w tresci odwotania zarzutébw. Odwotujacy za$ nie przedstawit zadnych
dowodow, jak réwniez argumentéw odnoszacych sie do oferty Przystepujgcego mogacych
wskazywa¢ na brak mozliwosci zrealizowania przedmiotu zamoéwienia za zaoferowane
wynagrodzenie. W ocenie Izby Odwotujagcy nie przedstawit rowniez okolicznosci mogacych
skutkowa¢ wezwaniem Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, a tym bardziej brak jest podstaw do odrzucenia oferty Przystepujacego na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
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Izba uznata, iz teoretyczne rozwazania Odwotujgcego zawarte w odwotlaniu i
odnoszace sie do isthiejgcych w orzecznictwie oraz w doktrynie pogladéw dotyczacych
razaco niskiej ceny nie mogag stanowi¢ wystarczajgcych argumentow za uznaniem, iz w
ramach niniejszego postepowania ztozona przez Przystepujacego oferta zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia i z tego powodu winna podlegac
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Takie rozwazania mozna bowiem
uzna¢ za istotne w przypadku, jezeli stuzg one poparciu podnoszonych okolicznosci
faktycznych popartych dowodami oraz argumentacji majacej swoje zrédio w okreslonych
faktach, w tym wskazujgcych, iz zaoferowana przez wykonawce cena uniemozliwia
prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia. W ocenie Izby Odwotujacy odnoszac sie w
toku rozprawy do argumentacji zawartej w pismie Przystepujgcego z dnia 02.01.2012 r., iz
ISS Facility Services Spoétka z 0.0. bedac spoétka grupy ISS o miedzynarodowym zasiegu i
stosujgc  skonsolidowany mechanizm zakup6w i wypracowanie wysokich rabatéw u
dostawcow réwniez nie uzasadnit swojego stanowiska. Wszakze powyzsze dziatania nalezy
uzna¢ za typowe i dopuszczalne mechanizmy gospodarcze sluzace ksztattowaniu
konkurencyjnej polityki cenowej, a nie jako dowody, ze zaoferowana przez Przystepujgcego
W niniejszym postepowaniu cena jest ceng dumpingowa i tym samym ceng razgco niskg w
odniesieniu do przedmiotu zamdwienia. Za istotne nalezy bowiem uznaé¢ wykazanie, w
przypadku podniesienia zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, iz brak jest mozliwosci zrealizowania przedmiotu zamowienia za zaoferowane
wynagrodzenie, nie zas wskazanie zastosowania przez wykonawce mechanizmow
ksztattowania polityki cenowej umozliwiajgcych jej ustalenie na konkurencyjnym poziomie.

W tym miejscu nalezy réwniez podnies¢ argument, iz Odwolujacy nie przedstawit
zadnych dowodow wskazujacych, iz tylko wynagrodzenie w wysokosci zaoferowanej w
niniejszym postepowaniu przez Odwolujgcego umozliwia nalezyte wykonanie umowy.
Powyzsze nalezy odnies¢ do twierdzen Odwotujgcego, ze to zaoferowane przez niego
wynagrodzenie w przedmiotowym postepowaniu powinno stanowi¢ punkt odniesienia do

oceny wynagrodzenia Przystepujacego w kontekscie ceny razaco niskiej.

Nalezy wskazac, iz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, za uprawnione nalezy uznac
odniesienie cen zaoferowanych w niniejszym postepowaniu do cen zwigzanych z
analogicznymi ustugami na innych obiektach o zblizonej charakterystyce, funkcji i
przeznaczeniu. W tym zakresie Izba za przekonujgce uznala stanowisko Zamawiajacego i
Przystepujacego, ze przy uwzglednieniu réznic pomiedzy poszczegélnymi obiektami
(Stadionem Narodowym w Warszawie oraz Stadionem Miejskim we Wroctawiu) ceny
zaoferowane przez wykonawcow sg zblizone i nie odbiegajg wysokoscig od zaoferowanych

w niniejszym postepowaniu. Jak wyzej wskazano w tym zakresie Izba za nieuzasadnione

13



uznala stanowisko Odwolujgcego, ze w zakresie razgco niskiej ceny jedynym Kkryterium
oceny oferty Przystepujacego pod wzgledem ceny razgco niskiej jest oferta Odwotujgcego
zlozona w ramach niniejszego postepowania. W tym miejscu lzba uznala za zasadng
argumentacje Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego, ze obiekt Stadionu Miejskiego we
Wroctawiu, ze wzgledu na swojg funkcje i przeznaczenie jest obiektem poréwnywalnym do
Stadionu Narodowego w Warszawie. Nalezy réwniez zwrdoci¢ uwage na fakt, na co wskazat w
toku rozprawy Zamawiajacy, ze zarowno szacunkowa wartos¢ zamowienia, jak réwniez ceny
zaoferowane w ramach niniejszego postepowania przez wykonawcOw Sg wyzsze niz
analogiczne wartosci dla Stadionu Miejskiego we Wroctawiu.

Izba wskazuje, iz Odwotujgcy w tresci wniesionego odwotania odniost sie do
starannosci Zamawiajgcego w ustaleniu warto$ci szacunkowej zamoOwienia jednakze nie
przedstawit zadnych argumentéw oraz dowodoéw mogacych podwazy¢ starannosé
Zamawiajgcego w dokonaniu tej czynnosci. Nalezy wskazac¢, iz wartos¢ ta moze byc¢
traktowana pomocniczo przy czynnosciach zwigzanych z badaniem kwestii razgco niskiej
ceny. Takie stanowisko jest bowiem reprezentowane w doktrynie i orzecznictwie. Nawet
gdyby uzna¢, iz ze wzgledu na unikalnosé czynnosci, ze wzgledu na charakter obiektu do
ktérego sie ona odnosi, nie jest mozliwe ustalenie w sposéb nalezyty wartosci szacunkowej
zaméwienia to jej ustalenie przez Zamawiajgcego na okreslonym poziomie mogtoby miec
znaczenie w ramach zarzutu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdyby wartosci zaoferowane
przez poszczegollnych wykonawcéw byly od niej nizsze. Jednakze w niniejszym
postepowaniu Zamawiajacy ustalit wartos¢ szacunkowg na poziomie 4.262.000,00 zt netto,
zas w trakcie otwarcia ofert poinformowat, iz przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia
kwote 5.689.980,00 zt brutto co wynika z protokotu postepowania (druk ZP-DK). Tym samym
nalezy zna¢, iz w ramach niniejszego postepowania, nawet przy uznaniu iz Zamawiajacy
niedoszacowat wartosci przedmiotu zamowienia, to ceny zaoferowane przez wykonawcow
odpowiadajg rynkowej wartosci zamOwienia. Tym samym zaoferowana przez
Przystepujacego wartos¢ 8.995.209,83 zt brutto przewyzsza wartoS¢ szacunkowg i
odpowiada wartosci rynkowej tego rodzaju ustug, na co wskazali Zamawiajacy i
Przystepujacy powotujgc sie na ceny zaoferowane za tego typu ustugi na innych obiektach o
zblizonej charakterystyce. Odwotujgcy nie odniost sie do przedstawionych przez
Zamawiajgcego i Przystepujacego wyliczeh wskazujgc jedynie, iz niedopuszczalne jest
poréwnanie Stadionu Narodowego w Warszawie z innymi obiektami. Jednakze, co zostato
wskazane powyzszej, lzba uznata stanowisko Odwotujgcego w tym zakresie za
nieuzasadnione. Odwotujgcy bowiem nie wykazat i nie udowodnit, ze obiekt Stadionu
Narodowego w Warszawie jest obiektem nie dajgcym sie porowna¢ do zadnego innego

obiektu sportowego i tym samym czynnosci utrzymania porzadku, bedace przedmiotem
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postepowania, sg czynnosciami o unikalnym w skali kraju charakterze, ktorych wartosc jest
tym samym niemozliwa do ustalenia.

Bioragc pod uwage powyzsze lzba uznala, iz brak byto réwniez przestanek do wezwania
Przystepujacego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do ziozenia wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Odwolujacy bowiem, jak wskazano
wyzej, nie odniést sie do zadnego z elementdéw ceny oferty i nie wykazal, ze jej kalkulacja

uniemozliwia prawidtowg realizacje przedmiotu zamowienia.

Tym samym lIzba uznata, iz w przedmiotowym postepowaniu nie doszto do naruszenia

przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

II. W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp ze wzgledu na niezgodnos¢ tresci oferty Przystepujacego z trescig SIWZ ze
wzgledu na zmiane formy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lzba uznata, iz
zarzut powyzszy nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy wskazaé, ze norma prawna wyrazona w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp nakazuje zamawiajgcemu bezwzgledne odrzucenie oferty jezeli jej tresci nie odpowiada
tresci SIWZ z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Poprzez tre$¢ oferty nalezy w pierwszej kolejnosci rozumie¢ jej merytoryczne elementy,
ti. jej postanowienia odnoszace sie w szczegodlnosci do ksztattu przysztego $Swiadczenia.
Nalezy przyja¢ rowniez, iz ze wzgledu na fakt, iz okreslenie przedmiotu przysziego
Swiadczenia nalezy uznac i odnies¢ za tozsame z przedmiotem przysztej umowy, to stanowig
one z pewnoscig essentalia negotii zobowigzania wykonawcy.

Tym samym biorgc pod uwage tres¢ art. 82 ust. 3 ustawy Pzp nie kazdy element oferty
nalezy uzna¢ za treS¢ oferty w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zasadnicze
znaczenie dla kwalifikacji, czy mamy do czynienia z merytoryczng trescig oferty ma przepis
art. 82 ust. 3 ustawy Pzp. Ustanawia on zasade, ze treS¢ oferty musi odpowiadac tresci SIWZ.
Poprzez tre$¢ oferty nalezy uzna¢ w szczegollnosci te elementy os$wiadczenia woli
wykonawcy, ktére objete sg swobodg ksztaltowania z jego strony i odnoszg sie do zakresu
przysztego swiadczenia, tj. do tresci oferty nalezy zaliczy¢ kazdy jej element, ktory dotyczy
ksztaltu i zakresu przysztego Swiadczenia wykonawcy (np. przedmiotu umowy, sposobu i

terminu jego realizacji).

1. W odniesieniu do kwestii dotyczacej zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
Odwotujacy niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ upatruje w zmianie przez
Przystepujacego przewidzianej przez Zamawiajgcego formy tego zabezpieczenia.
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W odniesieniu do podstawy faktycznej zarzutu, w ramach ktérego Odwotujacy wskazat,
iz doszlo do zmiany przewidzianej w tresci SIWZ formy wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy lzba wskazuje, iz Przystepujacy w tresci oferty powolujac sie na art. 150
ust. 3 ustawy Pzp nie zmienit formy tego zabezpieczenia. Zgodnie z trescig art. 150 ust. 3
ustawy Pzp w sytuacji gdy okres realizacji zamdwienia jest diuzszy niz rok zabezpieczenia, za
zgoda zamawiajgcego, moze byC tworzone przez potrgcenia z naleznosci za czesciowo
wykonane dostawy, ustugi lub roboty budowlane. Ot6z nalezy wskazac, iz przepis ten nie
odnosi sie do formy zabezpieczenia, lecz do sposobu, a scislej terminu jego wniesienia oraz
zrodta pochodzenia $rodkow. Forme zabezpieczenia okresla art. 148 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.
Zabezpieczenie wnoszone w sposob okreslony w art. 150 ust. 3 ustawy Pzp jest nadal
zabezpieczeniem wnoszony w formie pienigdza, ktéra to forma zostata dopuszczona przez
Zamawiajgcego i jest dopuszczona przez ustawe Pzp.

Tym samym w przypadku powofania sie przez Przystepujgcego w tresci formularza
ofertowego na art. 150 ust. 3 ustawy Pzp mozemy mowi¢, nie o zmianie formy
zabezpieczenia, lecz o zmianie sposobu, a scislej terminu jego wniesienia. Biorgc pod uwage
powyzsze ww. zapis w ofercie Przystepujgcego moze pozwalaé¢ na uznanie, iz mamy w tym
wypadku do czynienia z niezgodnoscig dotyczacg sposobu i terminu wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w odniesieniu do pkt 12.2. wzoru umowy, ktory
stanowi, ze: ,Zabezpieczenie nalezytego wykonania mowy bedzie utworzone w ten sposoéb,
ze w dniu zawarcia umowy wykonawca zapewni 100 (sto) % kwoty zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy”.

W tym miejscu Izba wskazuje, iz niezgodnosé ta nie dotyczy elementéw odnoszacych
sie do przedmiotu przysztej umowy w sprawie zamowienia publicznego, lecz sposobu i
terminu utworzenia zabezpieczenia, ktére jest elementem niezwigzanym z samym
Swiadczeniem wykonawcy i ma charakter akcesoryjny w odniesieniu do zobowigzania
wykonawcy, ktérego tres¢ precyzuje wzor umowy, tj. jej istotne postanowienia. Ponadto nalezy
wskaza¢, iz Zamawiajacy w tresci SIWZ w sposOb bezposredni nie wykluczyt mozliwosci
whiesienia zabezpieczenia w sposob okreslony w art. 150 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie
wylgczyt wprost takiego sposobu wniesienia zabezpieczenia, a jezeli dopuszcza go ustawa
Pzp to wymaga on jedynie zgody zamawiajacego.

Izba podzielita argumentacje Przystepujgacego zawartg w pismie z dnia 02.01.2012 r. w
ktérym zostalo wskazane, ze uzna¢ nalezy, iz zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
nie stanowi elementu oferty wykonawcy majgcego zwigzek z przedmiotem zamdwienia, czy
tez ze sposobem wykonania przedmiotu zamdwienia. Przystepujacy wskazat réwniez, ze
whniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy jest zawsze czynnoscig hastepczg i
akcesoryjng wobec oferty wykonawcy (przedmiotu zamowienia), a co za tym idzie czynnoscig

nastepcza wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. lzba podziela powyzszg
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argumentacje wskazujgc jednoczesnie, iz obowigzek wniesienia zabezpieczenia materializuje
sie dopiero wskutek uznania oferty za najkorzystniejszg i uptywu terminu na wniesienie
srodkéw ochrony prawnej, a wiec materializuje sie po dokonaniu czynnosci oceny oferty, w
tym oceny zgodnosci jej tresci z trescig SIWZ. Wobec powyzszego sposéb i termin wniesienia
zabezpieczenia nie jest przedmiotem przysziego swiadczenia i tym samym nie jest on
przedmiotem procesu ofertowania.

Odnoszac sie do argumentacji zawartej w piSmie procesowym Przystepujgcego z dnia
02.01.2012 r. nalezy w pierwszej kolejnosci wskazac, iz kwestie zwigzane z zabezpieczeniem
nalezytego wykonania umowy zostaly uregulowane w ustawie Pzp w art. 147 — 151
znajdujgcych sie w Dziale IV zatytulowanym ,Umowy w sprawach zaméwien publicznych”.
Ustawodawca, kierujgc sie logikg i systematyka ustawy, nie przez przypadek umiescit przepisy
odnoszace sie do tej materii w czesci dotyczacej umow, ktory to dziat ustawy reguluje kwestie
wychodzace poza materie zwigzang z postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego.
Analogicznie postapit Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu regulujgc kwestie dotyczace
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w czesci VI SIWZ zatytulowanym
~Postanowienia dotyczace umowy”.

W tym miejscu lzba podzielita teze zawartg w przywotanym przez Przystepujacego
wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1452/09), w
ktorym zostat wskazane, ze: ,Dokonanie zmian w przedmiocie zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, zdaniem Izby, nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Po pierwsze
za takim stanowiskiem przemawia fakt, iz zmiany te nie dotyczg przedmiotowo istotnych
elementéw umowy (...). Jak Przystepujacy sam zauwaza ,Zabezpieczenie jest dodatkowym
zastrzezeniem umownym o charakterze realnym, poniewaz do jego waznosci i skutecznosci
niezbedne jest rzeczywiste wniesienie zabezpieczenia”. Przystepujacy zatem przyznaje, iz
mowigc o0 zabezpieczeniu nalezytego wykonania umowy mamy na mysli dodatkowe
postanowienia umowy, skoro dodatkowe, to z pewnos$cig nie istotne. Ponadto, do wniesienia
zabezpieczenia nie wystarczy samo zobowigzanie sie wykonawcy w tym zakresie. Po drugie,
0 czym byla juz mowa wyzej, zmiany nie obejmowaly nawet podstawowego stosunku
obligacyjnego, a jedynie zobowigzanie o charakterze akcesoryjnym. Trudno zatem mowi¢ o
istotnych zmianach tresci oferty, w warunkach, w ktorych przedmiotem zmiany nie bedg
dotkniete ~w ogole elementy kreujace przysziego, podstawowego  stosunku
zobowigzaniowego”. Cho¢ powyzsze rozwazania Izby odnosity sie do tresci art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp to zawierajg one roéwniez bardziej uniwersalne tezy, odnoszace sie do
akcesoryjnego charakteru zabezpieczenia oraz jego realnego charakteru.

Na uwage zastuguje rOwniez teza wyrazona w przywotanym przez Przystepujacego
wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 28 grudnia 2007 r. (sygn. akt | ACa 1027/07), w

ktorym zostalo wskazane, ze: ,W 0 cenie Sadu wniesienie zabezpieczenia nalezytego
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wykonania umowy nie jest nigdy elementem konstrukcyjnym umowy w sprawie zamowienia
publicznego, lecz odrebnym zobowigzaniem o niesamoistnym charakterze. Modyfikacja formy
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy dokonana przez wykonawce nie daje
zamawiajgcemu prawa do odmowy podpisania umowy tylko z tej przyczyny. Istotne jest
spetnienie wymogu wniesienia zabezpieczenia w przepisanej formie, natomiast zmiana w tym
zakresie nie moze by¢ potraktowana jako zmiana istotnych warunkéw samej umowy”.

Nawet gdyby przyja¢, ze dziatanie Przystepujacego w tym przedmiocie miato charakter
zamierzony to nie sposOb uzna¢, iz rzutuje ono na konieczno$¢ odrzucenia jego oferty.
Rozwazy¢ bowiem nalezy kwestie skutecznosci takiego oswiadczenia. Jak zostato
podniesione w przywotanym powyzej orzeczeniu Krajowej lzby Odwotawczej o sygn. akt
KIO/UZP 1452/09 zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy jest czynnoscig realng a nie
konsensualng i ocena jego skutecznosci jest badana w momencie dokonania lub zaniechania
jego wniesienia, nie zas w momencie ztozenia oswiadczenia w tym zakresie. O skutecznosci
whniesienia zabezpieczenia decyduje zatem czynnosc¢ faktyczna, tj. dokonanie przelewu kwoty
pienieznej, ztozenie dokumentu gwarancyjnego lub innego dokumentu zabezpieczajacego
interesy Zamawiajgcego. Tym samym nalezy podda¢ w watpliwos¢ wplyw samego
oswiadczenia wykonawcy w tym zakresie na jego sytuacje prawng w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. Jest to réwniez wynikiem tresci art. 150 ust. 3 ustawy
Pzp, ktory dla mozliwosci utworzenia zabezpieczenia poprzez potracenie z naleznego
wykonawcy wynagrodzenia wymaga zgody zamawiajgcego. Ustawa nie okresla momentu, w
ktorym zgoda ta moze zosta¢ wyrazona. Zatem nalezy uznac, iz do chwili jej wyrazenia zapis
zawarty w pkt 7 formularza ofertowego znajdujgcego sie w ofercie Przystepujacego nie jest
wigzacy dla Zamawiajgcego.

Tym samym o niezgodnosci mozna mowi¢ jedynie tylko wowczas, gdy ztozenie
jednostronnego oswiadczenia ma znaczenie prawnoksztaltujgce. Jednakze sam art. 150 ust.
3 ustawy Pzp — przywotany przez Przystepujacego w formularzu ofertowym wskazuje, iz bez
zgody Zamawiajgcego takie jednostronne oswiadczenie jest bezskuteczne i nie wywotuje
zadnych skutkéw prawnych.

Biorac pod uwage powyzsze zapisu pkt 7 formularza ofertowego oferty
Przystepujacego nie nalezy traktowac i ocenia¢ w kontekscie zgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz dla swej skutecznosci takie
oswiadczenie wymaga akceptacji Zamawiajgcego i taki zapis nalezy uzna¢ jedynie za
niewigzaca propozycje.

Nalezy réwniez wskazac¢, na co zwrécit uwage Przystepujacy, ze postanowienia SIWZ
dotyczace formy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy nie moga by¢ ksztalttowane
przez Zamawiajacego W sposOb sprzeczny z przepisami art. 147 — 151 ustawy Pzp. Tym

samym ewentualne odstepstwo wykonawcy w zakresie whiesienia zabezpieczenia nalezytego
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wykonania umowy moze byé ocenione jako niezgodnos¢ z regulacjami ustawowymi, za co
sama ustawa przewiduje sankcje w postaci mozliwosci zatrzymania przez zamawiajgcego
wadium. Jak stusznie wskazal Przystepujacy jest to jedyna sankcja wynikajaca z przepisow
ustawy Pzp, ktéra dotyczy braku wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w
formie, terminie oraz w sposob zadany przez Zamawiajacego. Tym samym sankcja w postaci
odrzucenia oferty Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp bylaby
czynnoscig przedwczesng i oderwang od regulacji ustawowych odnoszacych sie do
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Izba wskazuje, iz hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp
jest bardzo pojemna i poprzez uzycie zwrotu ,wymaganego”’ wskazuje, ze odnosi sie do
wszystkich kwestii zwigzanych z wniesieniem zabezpieczenia, w tym okreslone] przez
zamawiajgcego formy, sposobu, miejsca oraz terminu jego wniesienia. Zatem jezeli
Zamawiajacy okreslit w SIWZ szczegdtowe wymagania dotyczace wniesienia zabezpieczenia
to brak uczynienia zados¢ tym wymaganiom skutkowac¢ bedzie zatrzymaniem wadium, a nie
odrzuceniem oferty. Ponadto, stosownie do tresci art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca,
ktorego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
zamawiajgcy moze wybra¢ oferte najkorzystniejsza sposrdéd pozostatych ofert bez
przeprowadzania ich ponownego badania i oceny, chyba ze =zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1. Takie tez konsekwencje zostaty
przez Zamawiajgcego przewidziane w czesci VII SIWZ w punkcie 31.1.

Powyzsze nalezy rowniez odnies¢ do kwestii, iz wniesienie zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy jest czynnoscig faktyczng, a nie czynnoscig prawng i tym samym samo
oswiadczenie dotyczace tej czynnosci nie moze rzutowac na jej skutecznosc — jezeli ustawa
Pzp okreslone okolicznosci uzaleznia dopiero od dokonania lub niedokonania czynnosci
faktycznej, tj. od czynnosci wniesienia lub niewniesienia zabezpieczenia. Tak stanowi bowiem
art. 46 ust. 5 pkt 2 (sankcja utraty wadium), art. 148 ust. 5 (miejsce przechowywania
zabezpieczenia wniesionego w pienigdzu) oraz art. 151 ust. 1 (termin zwrotu wniesionego
zabezpieczenia). Tak stanowi réwniez art. 141 ustawy Pzp, ktéry solidarng odpowiedzialnosé
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia wigze z czynnoscig
wniesienia zabezpieczenia, a nie zobowigzania do jego wniesienia.

Analogicznie jak w przypadku braku wniesienia wadium, stosownie do tresci art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, jedynie nie wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
skutkuje negatywnymi konsekwencjami dla wykonawcy ubiegajgcego sie o0 udzielenie
zamowienia.

Tym samym ocena skutecznosci wywigzania sie z obowigzku wniesienia

zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy nastepuje w momencie dokonania lub

19



zaniechania czynnosci faktycznej, tj. w momencie ziszczenia sie obowigzku dokonania takiej
czynnosci. Obowigzek wniesienia zabezpieczenia nastepuje zas przed podpisaniem umowy,
ale po wyborze oferty najkorzystniejszej oraz uptywie terminu wniesienia $srodkéw ochrony
prawnej — a wiec na etapie gdzie bez uniewaznienia dotychczasowych czynnosci odrzucenie
oferty nie jest juz mozliwe.

W odniesieniu do zadania Odwotujacego, ktore obejmuje nakazanie Zamawiajacemu
odrzucenie oferty Przystepujacego nalezy wskaza¢, na co slusznie zwrécit uwage
Zamawiajacy i Przystepujacy w toku rozprawy, iz ustawa Pzp w przypadku niewniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przewiduje sankcje w postaci utraty wadium.
Zgodnie z art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana nie wniést wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. Ustawa powyzszg sankcje wigze z zaniechaniem czynnosci
faktycznej, nie zas z samym brakiem deklaracji wniesienia zabezpieczenia w okreslonej
formie, wysokosci i terminie.

Biorac pod uwage powyzsze brak jest podstaw do uznania, ze zlozenie przez
Przystepujacego w tresci oferty oswiadczenia odnoszacego sie do sposobu wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w sposéb przewidziany w art. 150 ust. 3
ustawy Pzp stanowi o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ obligujacg Zamawiajacego do
odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W ocenie Izby, przy
uwzglednieniu powyzszej argumentacji, czynnos¢ taka bylaby czynnoscig przedwczesng i
pozbawiong podstaw prawnych.

W tym miejscu, na marginesie nalezy wskazaé¢, iz Zamawiajacy mial mozliwosc,
stosownie do tresci art. 87 ust. 1la ustawy Pzp, zgdania sprecyzowania i dopracowania tresci
oferty oraz przedstawienia informacji dodatkowych. Zatem, jezeli doszioby do uznania, iz
oferta Przystepujgcego w zakresie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy zawiera
postanowienia niezgodne z trescig SIWZ, ktére mogq mie¢ wplyw na skutecznosé
zabezpieczenia umowy po jej podpisaniu, Zamawiajgcy dysponowatl mechanizmem

umozliwiajgcym sprecyzowanie oswiadczenia ztozonego przez Przystepujacego.

2. W odniesieniu do kwestii dotyczacej podstawy prawnej zastosowania okreslonej stawki
podatku VAT Odwotujacy niezgodnosci tresci oferty Przystepujacego z trescig SIWZ upatruje
w braku zatgczenia do oferty informacji zawierajgcej podstawe prawng zastosowania innej niz
podstawowa stawki podatku VAT.

Izba ustalita, co nie byto kwestig sporng pomiedzy Stronami, ze Przystepujacy okreslit
wynagrodzenie przy uwzglednieniu zréznicowanych stawek podatku VAT, tj. stawki

podstawowej w wysokosci 23% oraz stawek preferencyjnych.
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Jak stusznie wskazal Zamawiajacy w toku rozprawy SIWZ w czesci Il w pkt 13
zatytutowanym ,Dokumenty i oswiadczenia wymagane w postepowaniu” nie wskazuje na
konieczno$¢ ztozenia w terminie sktadania ofert (okreslonym w czesci VI SIWZ) dokumentéw
zawierajacych informacje o podstawach prawnych zastosowania innych niz podstawowa
stawek podatku VAT. Choc¢ pkt 21 SIWZ zatytulowany ,,Sposéb obliczania ceny oferty” w ppkt
3 zawiera zapis ,\W przypadku okreslenia przez wykonawce stawki procentowej podatku VAT
innej niz w wysokosci 23% wykonawca zobowigzany jest zatgczy¢ do oferty informacje
zawierajgcq podstawe prawng zastosowania takiej stawki podatku VAT (...)” to brak jest tam
wzmianki, iz informacja ta winna zosta¢ zlozona w terminie skladania ofert.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy pismem z dnia 21.11.2011 r. wezwat Przystepujacego do
zlozenia wyjasnien odnosnie podstaw prawnych zastosowania innej niz 23% stawki podatku
VAT przy obliczeniu ceny. W odpowiedzi na powyzsze pismo Przystepujacy pismem z dnia
22.11.2011 r. (przekazanym Zamawiajgcemu w tym samym dniu) ztozyt stosowne wyjasnienia
I wskazat podstawy prawne zastosowania preferencyjnej stawki podatku VAT przy obliczeniu
ceny ofertowej.

Bioragc pod uwage brak koniecznosci ztozenia takiej informacje wraz z ofertg w terminie
sktadania ofert, na co wskazuje jednoznacznie pkt 13 czesci Il SIWZ, za dopuszczalne nalezy
uzna¢ przekazanie Zamawiajgcemu takiej informacji w terminie pozniejszym niz termin
sktadania ofert. Powyzsze stanowisko jest réwniez konsekwencjg tresci art. 87 ust. 1a ustawy
Pzp, ktéry stanowi, ze w postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego w
toku badania i oceny ofert zamawiajagcy moze zada¢ od wykonawcOw sprecyzowania i
dopracowania tresci oferty oraz przedstawienia informacji dodatkowych, z tym ze
niedopuszczalne jest dokonywanie istotnych zmian w tresci ofert oraz zmian wymagan
zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

W ocenie Izby Zamawiajacy w sposob w petni dopuszczalny wezwat Przystepujacego
do ztozenia wyjasnien w zakresie podstaw prawnych zastosowania preferencyjnych stawek

podatku VAT przy ustaleniu ceny ofertowe;.

Wobec powyzszego Izba uznata, iz biorgc pod uwage wskazane przez Odwotlujgcego
okolicznosci faktyczne, nie zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

[ll. Tym samym wobec braku stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie doszto do naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia, iz w

zwigzku ze wskazanymi przez Odwotujgcego okolicznosciami faktycznymi doszio do
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naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji na

skutek wyboru niezgodnie z przepisami ustawy Pzp oferty Przystepujacego.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezel
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Wobec powyzszego brak stwierdzenia przez
Izbe naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp
powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza normy
prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono ha podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegoélnosci § 5 ust. 3 pkt 1.

Przewodnicz acy:
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